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内容の要旨及び審査の結果の要旨 
 
はじめに 
 金雪蓮氏から提出された学位請求論文としての『比較法的視点からみた日本民法改正法案におけ
る約款規制−−韓国の約款規制法を比較対象として−−』（以下「本論文」という。）について、4 名の
委員（主査：髙田淳委員、副査：新井誠委員、小賀野晶一委員、遠藤研一郎委員）による審査を行
った。2016 年 3 月 17 日には中央大学多摩キャンパス 2 号館 2564 号室において公開で口頭試問を実
施した。その結果、審査担当委員 4 名は、同氏に対する博士（法学）の学位授与を可とするとの結
論に至ったので、以下のとおり、同論文の構成・内容を中心として、審査報告を行うものである。 
 以下一から六において、本論文のテーマ、構成、要旨を記述し、七において、本論文の評価及び
審査の結論を述べる。 
 
一 本論文は、日本の民法（債権法）改正法案（以下、「法案」）において約款規制に関する規定が
提案されたことを機に、その問題点を検証し、韓国の約款規制法を比較法的対象として詳細に分析
紹介し、日本法における約款規制にとっての示唆を得て、約款規制をめぐる立法論及び解釈論的主
張を展開するものである。 
 
二 本論文の構成は、次のとおりである。 
第 1 章 序論 
第 2 章 日本法における約款規制 
  第 1 節 約款規制の立法提案及び現行法の状況 
  第 2 節 前提問題（定義、適用範囲、性質） 
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  第 3 節 約款規制（具体的規制）  
  第 4 節 民法改正法案における約款規制の問題点  
第 3 章 韓国法における約款規制  
  第 1 節 概観（法規定、性格）  
  第 2 節 立法経緯及び立法前の状況  
  第 3 節 定義・適用範囲・性質論（前提問題）  
  第 4 節 約款規制の基本構成・指導原則  
  第 5 節 約款規制（具体的規制）  
  第 6 節 抽象的規制（行政規制）  
  第 7 節 韓国における約款規制法の総括 
第 4 章 結論 
 
三 第 1 章・第 2 章では、筆者は、法案策定前の法律や学説、判例の状況をまとめ、ついで法案に
つき、法案策定過程資料を中心に関連文献を渉猟しつつ、約款規制の前提問題（約款の定義、法の
適用範囲、約款の性質論）と本格的な約款規制の内容とに分けて整理検証して、法案の問題点を次
のように明らかにする。 
 第一に、法案は、「一般性」要請と「定型性」要請を約款の定義の中で定め、厳格な約款の定義を
提唱している。まず、法案の右「一般性」の要件により、契約相手方が一定の範囲で特定されてい
る場合は契約が約款に該当しなくなるが、多数の契約に広く利用するために予め準備した契約内容
が用いられるという点は変わらないのに約款の範疇から外してよいのかという疑問がある。次に、
「定型性」の要件は、合理性という評価的判断を伴うものであり、解釈上の混乱を招きかねない部
分であると考えられる。また、法案は、「個別交渉条項」や「個別約定の優先適用」、中心条項をめ
ぐるそれぞれの問題についても定めていない。 
 第二に、法案における約款規制は、「内容規制」と「組入れ規制」とを分ける二元的構成を採用し
ているか否かについて、不明確である。即ち、法案の規定は、「内容規制」と「組入れ規制」を区分
しない一元的構成又は二元的構成の二様に解釈する余地を残している。法案のこのような一元的構
成の解釈可能性は、立法提案者が意図したものではないが、一元的構成の解釈は、「みなし合意」の
中間項規定（積極的要件と消極的要件）と「総合的な考慮要素の提示」から根拠付けうる。このよ
うに、二つの解釈の余地を残して約款規制の基本構成を不明確にすることは、重大な不安定性を生
む。更に、「みなし合意」という構成にも、約款規制のあらゆる問題が「意思解釈」の問題に解消さ
れかねないという問題がある。 
 第三に、組入れ規制に関して、法案は、極めて原初的な内容しか定めていない。即ち、法案は、
緩い要件でみなし合意を認め、また、約款の明示は当然に生じる義務とはされておらず、「相手方の
請求」があった場合にのみ表示義務がある。更には、法案は、約款準備者に、作成義務や説明義務
等の他の義務を一切課していない。即ち、法案は、契約内容に対する制限された認知可能性しか確
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保していない。 
 第四に、法案は、全体的に見て、極めて抽象度の高い総合的性質の内容規制の規定を定めている。
法案は、内容規制の個別的規制条項に関する規定を設けていないのみならず、一般条項に該当する
一条文の内容自体も抽象的である。即ち、法案は、内容規制の判断基準に関して、「相手方の権利を
制限し、又は相手方の義務を加重する条項」のうち、「信義則に反して相手方の利益を一方的に害す
ると認められる」約款は、合意をしなかったものとみなす、と定めるに止まっている。次に、法案
は、「その定型取引の態様及びその実情並びに取引上の社会通念」という総合的な考慮要素を提示し
ており、これは、最も問題がある規定である。なぜなら、このような総合的な考慮要素により、本
来は約款の内容面の審査に専念するべき内容規制において、手続面の不当性や個別事情を考慮する
判断が可能になるからである。更に、不意打ち条項に対する規制は、右「その定型取引の態様及び
その実情並びに取引上の社会通念」という総合的な考慮要素を通じて、当該内容規制の規定に一本
化されたため、同規制は明確な独立したルールとしては定められていない。 
既存の判例においても、合理的意思解釈や消費者契約法による不当条項規制を根拠に、約款の「隠
れた内容規制」が行われてきたが、立法提案者は、このような判例理論を継続させるための工夫と
して法案を作成したと考えられる。立法提案者がコンセンサスを得るためにこのような工夫をした
ことにくむべき点はあるが、このような過度期の判例における「隠れた内容規制」の手法が、新設
する約款規制においても継続して運用される状態に陥るのは、大いに問題である。 
 第五に、法案は、約款に関する解釈原則・一部無効の特則規定等について定めを置いていない。 
 
四 第 3 章では、本論文の目的のために、韓国約款規制法が包括的かつ詳細に紹介整理される。約
款規制法の立法背景や立法前の判例実務について考察し、法の制定経緯と立法趣旨をまとめる。次
に、そして、約款の性質論にも触れつつ約款の定義を検討し、約款と関わりのある合意条項を論じ、
他の適用範囲上の制限を考察する。続いて、本法における約款規制の基本構成と指導原則が概観さ
れる。研究の中核部分は約款規制の具体的規制の分析である。そこは、具体的には、組入れ規制、
内容規制、解釈規制、一部無効の特則等の内容が含まれる。最後に、同法の強力な効果的執行の制
度的裏付けである行政規制（約款規制の抽象的規制部分）も紹介する。以上を受けて、日本の約款
規制のあり方を考えるうえで大いに参考となる、韓国約款規制法のエッセンスを次のように抽出す
る。 
 第一に、基本的に韓国約款規制法の適用範囲は広い。特に約款の定義について、同法は、全体的
に約款の定義を拡張していく趨勢に従い、外形的基準で約款の該当性を判断する。 
 第二に、同法は、組入れ規制と内容規制を明確に区別し、両者を互いに独立した段階として扱う
二元的構成を採用している。そして、次の三段階の規制過程を通じて約款規制を行っている。即ち、
第 1 段階の組入れ規制を行い、第 2 段階で組入れられた約款の意味を確定する解釈規制を経て、最
後の第 3 段階において、約款の内容が契約相手方に不当に不利益を与える不公正なものであるか否
かを審査する「内容規制」が行われる。 
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 第三に、「組入れ規制」において、同法は、契約相手方の約款内容に対する名実相伴う認知可能性
を徹底するために、約款利用者に対して、約款の作成義務、明示義務、交付義務、説明義務等多く
の義務を課している。約款利用者が負う義務のうち、説明義務が最も特徴的であり、その履行の認
定は、契約相手方が正確に締約の要否を決められる状態にあったか否かをその基準とする。一方で、
判例は、組入れ規制の趣旨に照らして、契約相手方が既に約款の内容を十分に知っていた場合や予
想できた場合等、一定の範囲内において明示・説明義務の免除を認めている。また、約款が契約内
容として採用されることに、「契約相手方の同意」を要するかについては明文規定を設けず、解釈に
委ねられている。 
 第四に、「組入れ規制」とは完全に独立した約款規制の核心部分となる「内容規制」に関し、同法
は、一般条項と個別的規制条項に分けて充実した内容を定めており、詳細な判断基準を提供するこ
とで、法的安定性を創出している。利益の比較衡量の最も重要な基準は任意規定である。これ以外
に、民法法理に反するが他の規制根拠がない条項や、契約内容を不安定にする条項（重要な内容に
対する変更権を与える条項等）を無効と判断するとき、「受け皿規定」として機能する条項もある。 
 また、内容規制における不当性の判断に際して総合的な要素が考慮されているが、これは、客観
的に約款内容面のみを審査するものである。即ち、一般に、客観的要素に基づき平均的な契約相手
方と約款利用者の関係を想定して判断がされており、当事者間の格差、地位濫用の有無等個別的事
情は原則として考慮されない。このような基準や考慮すべき要素に基づき、任意法規に反する約款
や、個別的規制条項の内容に該当する約款であるとの評価を受けるときは、原則として当該約款は
無効となる。しかしながら、例外として約款の効力を認める場合が二つある。一つは、任意規定等
からの偏差が必要な範囲内で最小であり、かつ、契約相手方である債務者が予測できるようにする
等、契約相手方の利益を配慮していた場合であり、もう一つは、任意規定と異なる内容を定めるの
に正当化事由がある場合である。このような判断過程を背景とし、現実の判例においては、審査余
地のある個別的規制条項が圧倒的に多いにも拘わらず、問題の約款条項が任意法規等から離脱する
とき、明確にこれを無効であると判断するものが多い。 
 なお、同法において、「不意打ち条項」は内容規制の範疇で規制し、公正性を失う条項と推定され
るものとして定められている。 
 第五に、約款の解釈原則について、同法は、信義誠実の原則、統一的解釈原則（客観的解釈の原
則）及び「作成者不利益の原則」等を明文で定めており、判例上は、「修正解釈」と「厳格解釈」の
原則が適用されている。客観的解釈は、約款の特性上必要とされる解釈原則であり、判例で広く運
用されている。次に、「契約相手方に有利な解釈の原則」について、通説と判例は、客観的解釈など
一般の契約解釈の原則を試みた後にでも複数の解釈選択肢が残る場合、その複数の解釈選択肢の危
険を約款利用者に負担させようとするものとして理解している。 
 更に、判例上認められる「修正解釈」と「厳格解釈」は、ある約款条項が無効と評価される場合
において、当該約款条項を全体的に無効と扱うのではなく、その条項の効力を法によって許容され
る限度にまで縮小して維持させる「効力維持的縮小」の手法として、内容規制により約款が過度に
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広い範囲で無効と判断されることを防ぐ機能を果たしている。これは、厳格な内容規制の強すぎる
帰結を緩和するための判例上の柔軟な対応を反映したものであると評価することができる。 
 第六に、同法は、「個別約定の優先適用原則」、「一部無効の特則」等を明文で確立している。まず、
個別約定の優先適用原則は、民商法上の一般原理から当然導かれる原則を明文化したものである。
即ち、「個別約定」は実質的な交渉を経たものであるため、実質的な交渉の欠ける約款（「合意の希
薄化」）よりも、優先して適用される。更に、「個別交渉条項」も、同様に実質的な交渉を経た条項
として約款とは区別され、約款規制の対象から除外される。 
 なお、個別交渉条項が約款規制から除外されるという原則は、韓国法では明文がないにも拘わら
ず、解釈を通じて確立された。この点は大いに注目される。というのは、個別交渉条項が約款規制
の対象とならない根拠も、同条項が実質的な交渉を経たものであるため、実質的な交渉が欠如する
こと（「合意の希薄化」）を理由に規制に服せしめられる約款とは区別されなければならないという
点にあるところ、韓国法ではこの点に関する正確な理解に基づいて約款規制の適用対象が精緻化さ
れた結果、個別交渉条項は約款規制から除外されたと考えることができるからである。ここからは、
合意の希薄化こそが約款規制の根拠であること、及び、韓国法においてその理解が正確かつ広範に
浸透し、理論上実務上の共通了解にまでなっていることが強く示唆される。 
 
五 第 4 章では、日本法案と韓国法における約款規制の根拠付けの基本は同じであるとしたうえで、
韓国法からの示唆に基づき、日本民法法案の問題点毎に筆者の主張が展開される。その主張は、現
行法案の改正の方向性の考察だけでなく、そのような改正が行われないとした場合の解釈、即ち現
行法案を前提とした解釈論にも及ぶ。 
 筆者の主張において基礎に置かれるのは、次の構造的理解である。即ち、約款規制は、「合意の希
薄化」という約款の特質から根拠付けられる。この「合意の希薄化」を根拠として、二つの別個の
制度が要請される。即ち、約款の「合意の希薄化」によって失われた「実質的利益衡平・実質的な
私的自治」を回復するためには、まず、組入れ規制により、約款内容についての認知可能性の確保
を徹底すべきである。そして次に、内容規制により、当事者間で失われた「実質的交渉」を回復す
べきである。このように、約款規制において、認知可能性を高める制度（組入れ規制）と、実質的
な交渉に代替する制度（内容規制）との二つの独立したものが要請される。 
 上記の構造的理解から、当然、立法論としては「内容規制」と「組入れ規制」を独立の制度とし
て創設するべきであると主張される。これに合わせて「その定型取引の態様及びその実情並びに取
引上の社会通念」という総合的な考慮要素も基準として挙げない方がよいという。現法案を前提と
するときでも、二元的構成の方向で解釈を行うべきであるとし、法案第 548 条の 2 第 2 項の規定を、
実質的に「内容規制」として構成し、その際「その定型取引の態様及びその実情並びに取引上の社
会通念に照らして」という考慮要素の定めは、個別事情を排除し単に客観的な取引態様を指すもの
と理解するべきであるという。 
 内容規制については、実質的な交渉を回復することを目的とするという制度趣旨に忠実なものと
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して純化することが目指される。立法論としては、独立した制度の創設を前提に、一方では、実質
的な交渉を経ていれば当事者がその内容で契約を結んだであろうという水準を示す任意規定等こそ
が内容規制の原則的基準となるべきであるという考えから、推定条項として、「任意規定その他の法
理に反する条項」、「約款使用者に、約款（重要内容）に対する変更権又は決定権等を賦与する条項」
を設けること、他方では、多くの契約相手方と同一内容の契約を締結するための手段としての約款
の性質上、すべての契約相手方に当てはまる利益状況や事情を考慮要因として内容の不当性を判断
するべきであることから、法案上の「その定型取引の態様及びその実情並びに取引上の社会通念」
という総合的な考慮要素を削除することが提唱され、解釈論としても、法案をこれらの結論に向け
て運用することを可能にする読解が試みられる。さらに、立法論・解釈論を通じて、内容規制の趣
旨は実質的な交渉の回復にあるところ、契約内容の十分な認知があったとしても、それだけでは実
質的な交渉まで実現するとは限らないという理由から、不当な内容の約款である場合は、十分な説
明・注意提示等で契約相手方に内容を十分に認知させて締約が行われたときであっても、それを理
由として約款を有効と判断することは避けるべきである、という。これは、現行消費者契約法の解
釈論が招くリアルな危機感から発せられる実践的主張である。 
 次に組入れ規制については、その趣旨に照らし、約款内容に対する認知可能性を可及的に高める
ことをもって方針とするべきとし、立法論として明示義務の充実・作成義務の創設が主張され、解
釈論として認知可能性の最大化を志向する現法案の運用可能性が論じられる。 
 約款の定義については、一方性の要件は不可欠としながらも、法案の不特定性の要求は外すべき
であり、また、定型性要件に関する合理性の要求も不適当であるとする。これに対し、個別交渉条
項及び個別約定については、それぞれ約款規制の対象から外れることとなるが、このことについて
は明文規定を置く必要はないとし、現法案の扱いを結論的に支持している。上記の構造的理解から
は、両者とも実質的交渉を経た合意であり約款規制の対象とならないことは理論的に当然であるか
ら、という理由による。 
 更に、不意打ち条項規制、客観的解釈、契約相手方に有利な解釈の原則、一部無効の特則につい
ては、これを明文で定めることが望ましいと論じる。効力維持的縮小は、内容規制がもたらしうる
劇的な効果を緩和する点に合理性を見出し、内容規制の趣旨を害さない範囲で許容してよい、との
主張がされる。 
 
六 以上のように、本論文は、韓国の約款規制法の規定及びその運用には日本民法法案にとって参
照にするべき価値の高いものが多いことを明らかにしつつ、韓国法の詳細な分析を立法論上解釈論
上の提言へとつなげるものである。 
 
七 本論文の意義は、主として、韓国における約款規制法を包括的に分析・紹介した点にあるが、
個別に指摘すると以下のとおりである。 
 第一に、韓国約款規制法の特徴を具体的な論証を伴って解明した点に大きな意義がある。本論文
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が明らかにした同法の特徴は多岐にわたるが、そのすべてに多くの解釈実例（判決・公取委審決）
が付されている。解釈実例においては驚嘆するべき詳細さ正確さで事実関係、利益の対立構造、関
連法律制度が記述されている。本論文では、個別的な問題提起を受け、解釈上・理論上の一定の方
向性ないし傾向性が定式化されるが、その定式化は必ず個別の解釈実例によって論証されている。
これは、理論仮説を定立し、それを具体例で検証するというオーソドックスな研究手法の手堅い実
践である。このことは、直接には韓国法の特徴をめぐる筆者の仮説を強い説得力で支えるための作
業であるが、それに止まらず個別の問題に関する韓国法の現状を具体的に知ることを可能にする点
で貴重な資料をももたらしている。 
 第二に、上記のように膨大な情報量にわたる紹介を行いつつも、韓国約款規制法全体を貫く構造・
理論に対する鋭敏な認識に基づいて、クリアな分析枠組みを立てている点に意義がある。本論文の
主張は、根幹のところでは、実はシンプルである。それは、韓国法は、ドイツ法に影響を受けて、
約款規制法を、認知可能性を確保する組入規制と、内容的に不当な約款条項を排除する内容規制と
の二つの規制原理で構成し、それぞれの趣旨に合わせてその解釈運用が具体化されている、という
ことである。長文にわたる本論文の記述は、どういう経緯で韓国においてこの規制原理が受容され
確立したか、その根拠付けについてどのような議論があったか、確立した規制原理はどのように具
体化されてきたか、の検討分析をその内容としている。即ち、本論文は、その全体が、規制原理の
形成・内実の分析とその具体的運用の解明という論文目的によって厳しく律されている。このよう
に緊張度の高い論文構成は、韓国約款規制法の規制原理について透徹した見通しを与えることに成
功している。このことは、ドイツ法に由来する約款規制原理は、約款の特徴に応じた規制のあり方
として、普遍性をもつことの論証にもなっているように思われる。 
 第三に、第二の点とかかわるが、韓国約款規制法独自の発展・工夫を的確に指摘することに成功
している。同法は、制定・運用においてドイツ法の強い影響下にあり続けているが、独自の制度な
いし解釈理論が確立をみている点も多い。とくに興味深いのは、組入規制における説明義務の導入、
不意打ち条項規制を内容規制に位置づける点、採用合意を明文で規定せずいわゆる「折衷的契約説」
成立の余地を与えている点、効力維持的縮小解釈が許容されている点である。これは、基本的にド
イツ法由来の規制原理に立ちつつも、その原理の具体的な展開可能性はドイツ法のそれが唯一のも
のではないことを示している。これが含意することは大きい。第二の点で約款規制原理の普遍性を
述べたが、普遍的な理論というものは、単線的な発展が宿命づけられたものではなく、豊穣な発展
可能性をもつものであろう。韓国法の展開はその好例である。また、ドイツ法由来の規制原理に立
ちつつもドイツ法とは異なる展開をみせたということは、韓国の法解釈論が強力な創造力を有して
いること、即ち規制原理への深い理論的洞察に立ちその規制原理を創造的に応用する力を有してい
るということである。今後本格的な約款規制法制を真剣に考えていかなければならない日本にとっ
て、このような韓国法の姿は単に大きな参考になるというだけでなく、強い刺激を与えるものであ
る。 
 第四に、第二・第三の点は、韓国約款規制法の普遍性・創造性を、韓国法の実際に即して描き出
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しているということであるが、本論文は、同時に、筆者自身の観点からの照射も怠らない。そのこ
とが最も顕著に現れるのは、当然ながら結論部分である。基本的には二元的構成への支持など韓国
法と同様の法制定・解釈が主張されているが、一方では、韓国法のなかでも突出して特徴的な説明
義務の導入は提案されていない。また他方では、ドイツ法では禁止が徹底されている効力維持的縮
小を、本格的内容規制の実施に伴ういわば激変緩和策として許容するべきとするなど、独自の思考
を実践している。 
 さらには、本論文は、約款の規制根拠・規制範囲など学説が対立する場面において、必ずしも主
流ではない少数説・判決にまで検討を及ぼしている（とくに内容規制の一般条項の解釈において、
異例の判断ではあるが、一方当事者による地位濫用という具体的事情を考慮した判決もあるという
ことは、筆者の仮説を揺るがしかねない事実である。筆者は自分の仮説からは説明のむずかしいこ
のような判決も無視することなく真摯に向き合っている。）。これは、韓国の法解釈学の自由闊達な
様子を伝え、その創造性の背景をしのばせるものである。一般的な学説や判例の位置づけに終始せ
ず、種々の解釈論の対立にまで分け入り、そこから意義や示唆を得ようとするところまで検討を深
めえたのは、筆者自身の観点が確立していればこそである。 
 第五に、第一から第四の点をつうじて、韓国約款規制法の実相を克明に紹介したことの価値は高
い。本論文は、同法を制定過程から公取委による法執行手続にいたるまで包括的・全体的に紹介す
るものとして、希有のものであり極めて貴重な研究である。また、個別の問題点についても、第一
の点で述べたように、解釈実例を駆使して論点が掘り下げられており、具体的かつ深い理解を助け
る面での資料的価値も大きい。 
 以上の学問的意義を有していることに鑑み、審査を担当した審査委員 4 名は、学位請求者たる金
雪蓮氏に対する博士（法学）の学位授与を可と判断するものである。 
